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　刑事訴訟法318条は，「証拠の証明力は，裁判官の自由な判断に委ねる」として，事実認定に関して
自由心証主義の原理を宣言している。周知のように，この原則は裁判官を法定の証拠規則によって拘
束するいわゆる法定証拠主義に対置されるものである。もっとも自由心証といっても，裁判官が思考
法則や経験則それに科学的法則から自由であってもよいということが要請されるわけではなく，むし
ろ裁判官の心証形成は合理的なものでなければならないということが要求されている。それでは裁判
官の心証形成はいかなる意味において合理的でなければならないのか。裁判官の事実認定はいかに合
理化されるべきか。それがまさに問題である。
　そこでは，そもそも裁判官の自由な心証・確信とはいかなる内容を有するものであるのか，また裁
判官による証明・事実認定は，いかなる要件が充足されたときに達成されることになるのかが問われ
なけならないであろう。それはいわゆる「証明度」（BeweismaB）ないし「証明の基準」（Beweis－
kriterium）の問題である。
　この問題に関するわが国の刑事判例（最判昭23・8・5刑集2巻9号1123頁）は，「元来訴訟上の
証明は，自然科学者の用いるような実験に基づくいわゆる論理的証明ではなくして，いわゆる歴史的
証明」であり，「論理的証明は『真実』そのものを目標とするに反し，歴史的証明は『真実の高度の
蓋然性』をもって満足する」とし，さらに「通常人なら誰でも疑いを差し挟まない程度に真実らしい
との確信を得ることで証明ができたとするものである」と判示した。同時に，そこでいう歴史的証明
である訴訟上の証明に対しては通常「反証の余地が残されている」ということも指摘された。したが
って反証の余地の残されている真実の高度の蓋然性とは何を意味するのか，また真実らしい確信と
は，そうした高度の蓋然性についての意識を指すのか，それともそれを超えた真実性の確信を意味す
るのかは必ずしも定かではない。
　また学説も，有罪判決にとって「合理的な疑いをいれない程度の証明」を要求するが，そこにおい
ては高度の蓋然性証明があればよいとするのか，それともさらに裁判官の個人的な真実性の確信も要
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求されているのかは必ずしも分明ではない。
　これに対しドイツの訴訟法学においては，証明基準につき裁判官の個人的な真実性の確信を要求す
る主観的証明度説と一定の蓋然性に達することで十分だとする客観的証明度説との間で激しい論争が
繰り広げられてきた。主観説は，自由心証主義においては，裁判官の個人的な真実性の確信という要
件は証明の基準として必要不可欠なものであるということに固執するものである。他方客観説は，裁
判官の個人的な真実性の確信という要件に付きまとう非合理的な感情的要素を排除し，裁判官の証拠
評価を合理化しようとするものとして主張されている。いずれの見解が正当であるかは，自由心証主
義の意味をいかに理解するかにも関わっているだけではなく，真実概念，蓋然性概念，確信概念の意
味などにも関わっており，さらには刑事訴訟においては，そもそも有罪判決はいかなる要件のもとで
正統化され得るのかといった問題にも関連してくる。
　そこで本稿においては，事実認定論の重要問題である証明度論につきドイツの学説を概観し，その
対立点を際立て，問題の所在を明らかにしたい。
一一@主観的証明度説
　「真実確信説」（WahrheitsUberzeugungstheorie）とも称される「主観的証明度説」は，証明がな
されたとするには裁判官の真実性に関する個人的な確信が必要であるとする見解である。この見解を
主張する論者の多くは，この見解と自由心証主義との密接な関連性を指摘する。
　例えばヴォルフガンク・グルンスキーは（2），「厳密な判断規準がないため，判決を下す裁判官の主
観的確信が決定的な意味を持つ。そこでは多くの非合理的なものがともに影響を及ぼすということは
真剣には争い得ないもの」であり，「法適用に際し不合理なものをすべて排除するということは，裁
判官の自由心証の死を招くことになるであろう」と述べている。
　しかし純然たる主観的証明度説を主張する論者はいない。すなわち，主観説論者も裁判官の個人的
な真実性の確信のみで証明がなされたとは考えない。グルンスキ「も，また同じく主観説論者のライ
ンハルト・グレーガーも，裁判官の真実性の確信は客観的な理由に依拠し，思考法則や自然法則ある
いは経験則と両立していなければならないということを強調している（3）。
　この主観的証明度説は，とりわけ刑事法の領域においては圧倒的な優位にある。それでは，主観説
はこの領域においてさらにいかなる論拠に基づき主張されているのであろうか。この点につき刑事法
において主観説を主張しているクラウス・フォルクは次のような論拠を示している（4）。
　刑事手続におけるすべての証明は究極的には情況証拠による証明すなわち間接証明であり，一番問
題のないケースでも蓋然的な証明である。この蓋然性はそれが最高度のものであっても真実と看倣す
ことはできない。そこでそうした蓋然的な証明を規範的に正統化するには裁判官が個人的に真実性の
確信を抱くというく道徳的な〉作用の存在が必要不可欠であるというのである。その理由として彼は
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二つのものを挙げている。
　先ず第一に，積極的一般予防という戦略に基づく要請が理由として挙げられている。つまり，長期
間に亙って法秩序の存立と貫徹力に対する信頼を確立するためには，権威的な真実の宣告がどうして
も必要であり，蓋然性の告知では不十分である，というのである。
　次に，裁判官の責任という観点から真実性の確信という要件が必要とされている，ということを理
由として示している。つまり，自由心証主義のもとで裁判官は裁判の基礎の正当性に対する保証ある
いは責任を引き受けなければならないというのである（5）。
　しかしこうしたフォルグの論拠の説得力は十分なものではない。先ず，積極的な一般予防というも
のは，法秩序に対する市民の信頼を確保することを通じて犯罪を予防しようという戦略的観念であ
る。ところが，フォルクの主張においては，法秩序に対する市民の信頼が客観的な経験的証明結果に
基づく判決ではなく，情緒的な裁判官の確信に基づく判決によって一層確実に形成されるものだとい
うことを証明するための確たる経験的な証拠が提出されているわけではない。そうした主張はまさに
にフォルク自身の主観的な確信だけに基づいてなされているようにも思われる。
　また，自由心証主義は証拠の評価に関して法定された証拠規則に拘束されないという意味において
理解されるべきものであるならば，例えばオリヴァー・ロムメも強調しているように（6），自由心証は
証拠の評価にだけ関わるものであって，真実性に関わるものではなく，したがって自由心証主義は真
実性の確信の要件と必然的に結びつくものではないともいえよう。そこで次に主観的証明度説に対す
る批判をみてみよう。
　主観説に対する最も重要な批判は，この理論によると，事実認定が恣意的になされ，客観的には同
一の証明結果であっても事案によって異なる帰結が導き出されることになってしまい，結局非合理的
な感情的要素が証明がなされたか否かを決定してしまうことになる（7），とするものである。
　これに対し主観説論者は，こうした批判は純主観説についてだけ妥当するに過ぎないものだと反論
する（8）。すなわち，先にも指摘したように，主観説論者も思考法則，自然法則，経験則と両立し得る
確信だけを要求し得るものだと主張し，主観説を客観化しているからである。
　こうした主観説（真実確信説）は，ドイツでは多くの論者によって主張されており，連邦（通常）
裁判所（BGH）においても1950年代の一連の刑事判例で採用され（vgl．NJW1951，122；GA1954，
152；BGHSt10，S．208），さらに民事判例として有名な1970年2月17日のアナスタシア事件判決
（BGHZ53，245；vg1．NJW1970，S．946）では主観説の証明基準が明晰化された。アナスタシア事件判
決の内容はあらまし次のようなものである。
　ドイツ民事訴訟法286条は，裁判官が主張の真実性につき個人的な確信を抱くべきことを規定して
いるのである。したがってこうした個人的な確信は判決にとって必要であり，裁判官は法定された証
拠規則に拘束されず，自己の良心にだけ服しっっ，おのずと生じ得る疑いを克服し一定の事態を真な
るものと確信し得るか否かを決定しなければならない。その際法律はいかなる疑いも生じない確信を
前提しているのではない。裁判官は事実上疑いが生ずる事件において「疑いが完全には払拭されずと
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もそうした疑いを差し挟ませないほどの，実生活にとって使用し得る程度の確実性で満足して差し支
えないし，そうしなければならない」。したがって裁判所は「確実性に隣接する蓋然性」で満足して
もよいと表現するのは不正確である。しかもこうした表現によって裁判官自身の真実性の確信に到達
することが不要とされるならば，それは誤りである。
　このような連邦裁判所の判例の要点をムズィラーク（とシュタットラー）は次のように整理してい
る（9）。　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　，
①個人的な確信（pers6nliche　GewiBheit）はドイツ民事訴訟法286条の意味における確信
　　　（Uberzeugung）と同一視される。
②裁判官は，疑いが完全には払拭されずともそうした疑いを差し挟ませないほどの，実生活にと
　　　って使用し得る程度の確実性で満足するように義務づけられる。
　③裁判官の確信の代わりに高度の蓋然性で済ますことは拒絶される。
　そしてムズィラーク（とシュタットラー）は，この判決の問題点として，証明が実生活にとって使
用し得る程度の確実性に達したにも拘らず，裁判官が克服し得ない疑いを抱く場合には，裁判官はど
のように判決を下さなければならないのかという重要な問題について答えていないことを挙げてい
る。
　こうした事態は，確実な自然科学的方法を使用する鑑定の場合に，高度の客観的な証拠価値が示さ
れているにも拘らず，裁判官がなお疑念を抱くというような場合に起こり得るものである。別な判例
（vgl．NJW1973，1926）において連邦裁判所は，そうした高度の蓋然性は裁判官を拘束するものでは
ないが，それに対する疑念は有力な証拠方法によって理由づけられなければならないとしている。し
たがってムズィラーク（とシュタットラー）によると，このことは，鑑定の高度な証拠価値が原則的
に反証によって減殺され得ないような事案においては，裁判官は自己の内心的な確信に依拠せずに有
罪判決をしなければならないということを意味しているのだということになる。そうすると連邦裁判
所の主観的証明度説（真実確信説）も，実際にはかなりの程度客観化されているということがいえよ
う。
　こうした客観化の傾向は，P．A．アルブレヒトも指摘しているように（1°），最近の刑事判例において
ますます強化されている。すなわち，連邦裁判所の最近の判例においては，「申し分のない，合理的
に把握し得る事実的基礎と十分に結びつけられない主観的な確信」では，有罪判決に必要な心証形成
の最小限度の要件を充たさないことになる，ということが指摘されているω｝。
二　客観的証明度説
　客観的証明度説は，事実認定の基礎に客観的視点を基礎に置く見解である。極端な立場は，裁判官
の個人的な確信を排除し，客観的真実性の認定を裁判官に要求することになる。こうしたモデルは，
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かつてのドイツ民主共和国（DDR）において使用されていたが（12），裁判官が証拠調べを通じて客観
的真実ないし客観的現実に到達し得ないことを無視しており，実際には使用し得ないものである。
　そこで通常，客観説は，証明度として客観的真実性ではなく，蓋然性を要求することになる。ライ
ヒ裁判所も（主流の判例は），人間の認識は絶対的に確実な知識から遮断されているため，証明度を
「高度の蓋然性」あるいは「確実性に隣接する蓋然性」に求め（vgl．RGSt61，206；RGSt75　，　324），そ
うした蓋然性を真実と看倣し，これについての意識を真実性の確信とした（13）。
　したがって客観的証明度説においては，証明度としていかなる程度の蓋然性が必要とされるかとい
うことが問題とされるこどになる。また（最近の）客観的証明度説（例えばムズィラーク，フーバー
の見解）においても，裁判官の確信は事実認定にとって必要とされる蓋然性に到達し，これを認識す
ることに向けられるため，それは「蓋然性確信説」（WahrscheinlichkeitsUberzeugungstheorie）と
も称されることになる（14）。
　さらに客観的証明度説には，その客観性を担保するため科学論における種々の蓋然性概念（確率
論）に依拠し，そうした蓋然性の一定の程度を証明度として設定しようとするものもある（15）。
　また民事訴訟では，「優越的蓋然性」（Uberwiegende　Wahrscheinlichkeit）をもって証明度と看徹
す見解も主張されている（’6）。もっともそうした「優越的蓋然性の原理」を主張する論者も，刑事訴
訟における証明度としては最高度の蓋然性ないしは「確実性に隣接する蓋然性」（an　Sicherheit
grenzenden　Wahrscheinlichkeit）が必要であると考えている。
　ともあれ，以上のような客観的証明度説を主張する論者は，主観的証明度説が非合理的な感情的・
情緒的要素を証明の要件として要求する点を一様に非難し，裁判官の心証形成を合理化するという点
に共通の目標を設定するものである。しかしこうした客観的証明度説においても，しばしば指摘され
ているように（17），判決に必要な蓋然性を認識するためには裁判官の主観が決定的な意味を持っこと
になる。それにも拘らず証明の問題は認識する主体から切り離され，客観化されるとするならば，そ
れは客観化の擬制を意味することになるであろう。この点につき，例えばゴットヴァルトも（18），客
観的証明度説に対してそれは「見せかけの合理性」（Scheinrationalitat）を装うものだと非難してい
る。
　そのうえ，とりわけ刑事手続においては，たとえ高度なものであれ単なる蓋然性によって被告人の
罪責を問うことが果たして正統化され得るものであるかという問題が客観的証明度説に対して突きっ
けられることになる。　　　　　一
三　相互主観説（第三者コントロールモデル）
　相互主観説または第三者コントロールモデル（Drittkontrollmodell）と呼ばれる見解は，裁判官
の主観的な確信だけでは証明がなされたとするには不十分であり，「相互主観的な追体験・追証の可
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能性」（intersubjektive　Nachvollziehbarkeit）という基準によって裁判官の恣意を制御しようとす
るものである。
　例えばヴァルター・シュトレーは（’r），「判決を下すにふさわしく見識を有する者であれば誰でもが
追体験・追証し得る」という基準を立て，またカール・ペータースとクラウス・ロクシンは（2°），「他
の裁判官による追体験・追証の可能性」という基準を立てた。
　もっともペータースは，最近の彼の刑事訴訟法の教科書では（21），こうした理論は二つの点で欠陥
のあるものだということを指摘している。すなわち，まず第一に，そうした見解によれば，事実審裁
判官によって下された証拠評価が追体験・追証され得なかったということを上告審の裁判官が一致し
て認めた場合には，原判決の破棄という判断に至ることになる。しかしこの場合，そうした結論は上
告審裁判所の構成に関わる偶然的なものが左右するという点で問題であるということになる。次に，
追体験・追証の可能性というものも主観的な基準である。したがって，何故他の裁判官は追体験・追
証し得ないか，また何故他の裁判官は重大な疑いを抱くのかが答えられなければならない。そうした
答えは結局客観的なものに基づいて行なわれなければならないことになるであろう，と。
　ともあれ上述したような相互主観説においては，裁判官による真実性の個人的な確信は証明の要件
として必要とされることになる。ただそうした見解は，裁判官の確信は他者ないし他の裁判官も追証
し得るものでなければならないという基準を提示することによって裁判官の恣意をコントロールしよ
うとするものである。
　そこでゲルハルト・ヴァルターは（22），こうした見解を「ネオ消極的証拠主義」（neo－negative
Beweistheorie）と称して，法定証拠主義と結びつける（消極的法定証拠主義によれば，裁判官は自
己の確信に反して法定の証拠規則を適用することを義務づけられない）（23＞。もっとも，裁判官の確信
を第三者による追証の可能性という基準によってコントロールし，自由心証を相互主観的に合理化す
ることが，直ちに消極的（法定）証拠主義と結びつくとするヴァルターの見方は，ヴォルフガンク・
ヘッツァーも批判しているように（24），早計ではなかろうか。
　ところで，以上のような見解に対して，相互主観性説をある意味で徹底するハインツ・ディータ
ー・へ一シャーは（25＞，裁判官が主観的な真実性の確信に至ることは不要であり，むしろ自己の主観
的な見解からできるだけ距離を取り，〈他の理性的な裁判官であればいかに判断したであろうか〉と
いうことだけを吟味すべきだ，と主張する。そこでこうした見解においては，「擬制的な証拠の評価」
がなされることになり，裁判官は全人格的な作用に基づき個人的な確信・主観的な明証性の体験に到
達する必要はなくなる㈹。ただ，裁判官は理性的な第三者が追証できないほど非蓋然的な認定に至
ってはならず，したがって結局は蓋然性に基づく認定をすればよく，原則的に「確実性に隣接する蓋
然性」に到達すればよいということになるのである。
　しかしこうしたへ一シャーのく客観化された〉相互主観説は，裁判官に真実性に関する明証性の感
情を要求せず，蓋然性の認定だけで満足すべきことを許容し，また裁判官が思考法則，経験則それに
科学的な認識に拘束されているということを強調するものであるから，結局は客観的証明度説と異な
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ることを主張するものではないように思われる。
　ともあれ，以上のような相互主観説は，その相互主観性を抽象的なレベルにおいてだけ求めってい
る限りにおいて，結局は相互主観的に承認された（抽象化された）思考法則や経験則それに科学的知
見との両立やそれに基づく蓋然性との対応を要求するに過ぎないのであって，在来の証明度説（主観
説および客観説）と異なることを主張するものではない。また他の裁判官も追証し得るという基準を
形式的・事実的レベルにおいて問題にするならば，ペータースが指摘したような難点も生ずることに
なろう。
　だが，「理性的な他者も追証し得る」という相互主観的な基準のなかに，自由心証の原理を単なる
モノロギッシュなものとして構成するではなく，対話的合理性と結びつけ，その理念を実現するため
にディアロギッシュなものとして構成する方向性を見いだし得るように思われる。このような観点か
ら　相互主観説は，理論的にさらに洗練されなければならないであろう。
四　プリュッテインクによる学説の整理
　主観説と客観説とを単純に区別するだけでは問題の所在は明確にならない。そこでハンス・プリュ
ッティンクは種々の観点から証明度の問題を分析している。以下では彼の見解を参照し（27＞，問題点
を明らかにしてみよう。
　先ず，プリュッティンクは，「証明の目標」として何が要求されるかという観点から次の三っの立
場を分類している。
　①、裁判官の確信（主観説）。
　②理性的な平均人の確信（客観化説）。
　③客観的真実もしくは一定の客観的蓋然性（客観説）。
　次に，証明の目標が裁判官の（個人的な）確信である限り，その「確信の内容」がいかなるもので
あるかという観点から三つの立場が分類される。
①裁判官の純主観的な思い込みまたは信念（主観説）。
②裁判官が主観的に真実と思うことが必要であるが，それが思考法則，自然法則それに経験則と
　　　両立し，証明度の正しい度合いを見誤っていないという制限が付される（主観・客観混合説）。
　③裁判官が客観的に真実だと思うことが必要とされる。つまり，確信していることは裁判官個人
　　　にだけ関わっており，第三者には関わっていないが，理性的な第三者の誰もが確信するときは
　　　裁判官も確信しなければならない（ヴァルターのいう意味における第三者コントロールモデ
　　　ル）。
　さらに，いかなる程度の証明が達せられなければならないか，「確信の客体」は何かという観点か
ら次の二つの立場が区別される。
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　①事実主張の真実性。
　②優越的蓋然性（またはこれとは別の蓋然性）。
　先ず第一の点（証明の目標）についてプリュッティンクは，客観的認識は存在しないから，客観説
は採り得ないし，現行ドイツ法はアンケートなどによってのみ調査し得る理性的な平均人の確信を考
慮していないから，客観化説（objektivierende　Theorie）は採用し得ない，という。そこで彼は，
残った見解，すなわち当該裁判官の確信だけを問題にする主観説が妥当である，と主張するのであ
る。
　第二の点（確信の内容）’については，まず一般に認められているように，裁判官の主観的な思い込
みや信念だけを内容とする主観説は問題にならない。また，裁判官の確信を〈理性的な第三者の誰も
が確信するであろうときに〉という条件をつけて客観化する第三者コントロールモデルも受け入れる
ことができない，とプリュッティンクはいう。このモデルに対する彼の批判はあらまし次のようなも
のである。
　すなわち，このモデルの前提は，確信しているという個人の内心的な状態と第三者の見解とを結び
つけるものであるが，確信を要件とすることと他者の判断を引き受けることを要求することとは両立
しない。しかも他者の見解に対する裁判官の自由な内心的同意を問題にするならば，確信が捏造され
ることになる。そうすると個人的な確信はもはや重要ではないことになるだろう。また，平均人ない
しは平均的な裁判官という規準自体不明瞭であり，確定し得ないものである。さらにどうして平均人
を問題にするのか，なぜ最善の裁判官という規準が求められないのかが分明ではない（28）。その上，
こうしたモデルは現行法の規定（ドイツ民事訴訟法第286条）に反することになる，というのである。
　こうしてプリュッティンクは，裁判官の確信の内容を思考法則，自然法則それに経験則と両立する
ものに限定する「主観・客観混合説」（gemischte　subjektiv－objektive　Theorie）を妥当な見解とし
て採用するのである。
　第三番目の問題（確信の客体）について，そこには証明度に関する固有の問題があると指摘するプ
リュッティンクは，結局事実主張の「真実性」を原則的証明度として確信の客体とすべきだと主張す
る。そしてさらにその真実性の確信の「規準」は原則的に「非常に高度な蓋然性」である，と主張す
るのである。つまり，理論的な疑いやかすかな疑いは裁判官の真実性の確信の妨げとはならないか
ら，そうした蓋然性に到達すれば裁判官は主張を真実であると看倣してもよいし，看倣すべきであ
る，というのである。
　以上のようなプリュッティンクの見解は，証明度をめぐる種々の問題点を明晰化し，問題の所在を
鮮明にするものである。だがプリュッティンク自身の立場は，上述したとおり，裁判官の個人的確信
を問題とし，そうした確信は思考法則や自然法則それに経験則と両立していなければならなず，そう
した確信の内容は真実性であるとするものであるから，結局のところ（純主観説ではないが）主観的
証明度説と基本的には異なることを主張するものではないようにも思われる。他方，確信の客体たる
真実性の規準は実際のところ非常に高度な蓋然性であり，そうした蓋然性に達すれば裁判官は主張を
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真実と看倣してよいとする点では客観説に接近しているともいえよう（29）。
　なお，第三者コントロールモデル（相互主観説）に対するプリュッティンクの批判は，説得力を欠
いているように思われる。というのは，裁判官の個人的確信が思考法則，自然法則それに経験則と両
立していなければならないということを主張するならば，それは裁判官の個人的な確信が相互主観的
に承認されている一般的な規則（一般的相互主観性）によるコントロール（制限）に服するものであ
るということを認めるものでろう。そうであれば，さらにそうした確信が〈理性的な他者も当該状況
下において確信を抱き得るか（追証し得るか）〉という状況関係的な相互主観性（具体的相互主観性）
の基準によるコントロールを受けるものとする場合にだけ，確信が捏造されるものだとすることは，
論理的には一貫した主張ではないからである。
　結局，そこでの問題は，裁判官の確信形成がいかなるものによってコントロールされるべきかとい
う問題に帰着することになろう。思考法則，自然法則それに経験則といったものはそれを自己のもの
として引き受ける限りで裁判官自身の判断基準となるのであれば，同様に〈理性的な他者が追証し得
るか〉という判断基準もこれを自己のものとして引き受ける限りで裁判官自身の判断基準となるので
はなかろうか。
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’　Walter，　a．，a．　O．，　S．64ff．積極的法定証拠主義によれば，．法定された証拠規則は，裁判官にとって単なる
　　真実探究の補助道具なのではなく，彼が服従しなければならないところの常に例外なく妥当する規範で
　　ある。そこでは裁判官はしばしば自己の確信に反して法定の証拠規則に従わなければならない。これに
　　対し消極的法定証拠主義は，法定された証拠規則に対する裁判官の拘束を消極的な限度で認めるもので
　　ある。つまり，そこでは被告人が有罪であることに裁判官が確信を抱くことができない場合には，たと
　　え法定された証拠規則を充足しても有罪判決をなし得ないものとしたのである。したがって消極的（法
　　定）証拠主義は，積極的法定証拠主義主義から自由心証主義への過渡期の理論と考えられる。
（24）　Hedeer，　a。　a．0．，　S。247．
（25）Heescher，　Untersuchung　zum　Merkmale　der　freien　Uberzeugung　in§286　ZPO　und§261　StPO
　　－Versuch　einer　Neubestimmung－，　Dissertation　Mttnster　1974，　S．65ff．，177ff．へ一シャーの見解に対す
　　る批判として，Walter，　a．　a．0．，　S．167ff．；H雄67，　a．　a．0．，　S．248f．太田勝造，前掲書，39頁以下参照。
（26）　ヴァルターは，理性的な第三者の確信に従うべきことを要求し，擬制的な証拠評価を問題にするへ一
　　シャーの見解をネオ・積極的証拠理論と称し，これを積極的法定証拠主義と結びつけている。Walter，
　　a．a．0．，148，167f．
（27）　Prditting，　Gegenwartsprobleme　der　Beweislast，1983，　S．63ff．，73ff．，87ff．
（28）　もっとも，ケーサーやテンクホープなどは，見識ある裁判官という類型が決定的な基準であると主張
　　している。vg1．　Kdi6er，　a．　a．0．，　S．63ff．；Tenfehoff，　a　a．0．，　S．102．なお，ヴァルターによれば，平均人
　　（平均的裁判官）という類型は，特殊な裁判官の判決につきどうして平均人が基準になるのかという点
　　で問題であるし，また理性的な人ないしは見識のある人（あるいは裁判官）という類型は，「理性的」
　　ないしは「見識のある」とは何を意味するのかが分明ではなく，それは具体的な裁判官の判決をコント
　　ロールする基準にはなり得ない，ということになる。Walter，　a．　a．　O．，　S．166f．
（29）抽象的・一般的証明度など存在しないか，少なくとも実際的ではないとする「相対的証明度説」（re－
　　lative　BeweismaBtheorie）ないし「証明度の相対性のテーゼ」（These　von　Relativitat　des
　　BeweismaBes）と称される見解もゴットヴァルトやロムメによって主張されている。先ずゴットヴァ
　　ルトによると，統一的な客観的証明度を要求する見解は，証明度が上級裁判所によってコントロールさ
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れ得る限りで，部分的には形式的証拠主義と結びつくことになる。これに対し自由心証というものは，
自由な主観的証明度を要求するものだ，と主張される（Gottowald，　a．　a．0．，　S．　201f．）。なお，証明度に
関するゴットヴァルトの見解については，Huber，　a．　a．0．，　S．74ff．春日偉知郎『民事証拠法研究』（1991
年）65頁以下も参照。・こうしたゴットヴァルトの見解に対しロムメは，自由心証というものは法定証拠
主義から裁判官を解放するものであって，そこから証明度の自由・相対化という結論を導出することは
できないという。つまり，自由心証主義か法定証拠主義かという問題は，証拠の評価の問題にだけ関わ
っているのであり，証明度の問題に関わっているのではない6証拠評価と証明度とは厳密に区別される
べきだということを強調する。もっとも，’このように証拠の評価と証明度とを区別しながら，ロムメは
さらに相対的証明度説を展開する。ロムメは，自由心証主義が堅持される限りで，そのつどの個別事案
に関連した，したがってアド・ホックに規定される証明度が採用されなければならないと主張してい
る。つまり，固定的な（原則的，抽象的・一般的）証明度は存在しないし，そうした証明度を量的もし
くは質的に規定することは不可能であると主張するのである。また，蓋然性の限界を質的に特徴づける
ことも（例えば，高度の蓋然性というように），欺隔的なものである，という。というのは，こうした
蓋然性はいかなる第三者によっても追証し得るものではなく，通常，日常的な体験の蓋然性が問題にな
っているからである，と主張する。そうした体験は，具体的な事案，すなわち具体的な情報，判断者の
個別人格にだけ関わり得るものだからである。むろん証拠評価は証明度を前提するものではあるが，証
明度は，そのつどの個別事案において新たに規定されるものである。そこから裁判官は，思考法則，自
然法則，経験則には拘束されるが，抽象的に存在する証明度による拘束といったものは存在しないとい
うことが帰結される（1ヒo〃捌6，a．　a。　o．，　S．　57ff．，　88ff．）。なお，ゴットヴァルトは相互主観説に賛同する
ことを表明するが（Gottwald，　a．　a．0．，　S．196，200ff．），ロムメはこれに批判的である（Romme，　a．　a．0．，
S．74．）。ロムメは，私人としての裁判官の確信と公人（Amtsperson）としての裁判官の確信とを区別
し，証明があったとするには公人としての裁判官の立場において確信に到達すべきことを主張する
（Romme，　a．　a。0．，　S．　71f．）。相対的証明度説に対する批判として，　Baumgdirtel，　a．　a．　O．，　S．177f．を参照。
（ますだ　ゆたか）
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